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PREGÃO ELETRÔNICO Nº 10/2015
OBJETO: “Contratação de empresa, devidamente autorizada pela ANATEL, para prestação de serviços de telefonia fixa comutada nas modalidades local, longa distância nacional e internacional”
ESCLARECIMENTO 5
(Encaminhado por e-mail no dia 16/6/15)

Mensagem do licitante:

“ILUSTRÍSSIMO SENHOR PREGOEIRO DA FINEP – FINACIADORA DE ESTUDOS E PROJETOS. 
PEDIDO DE ESCLARECIMENTOS 
REF: PREGÃO ELETRÔNICO Nº. 10/2015 

......., vem através da presente carta, solicitar os seguintes esclarecimentos acerca do Edital em epígrafe, oriundo do FINEP, por sua Comissão de Licitações, pelos motivos a seguir expostos: 

Quando da leitura do Ato Convocatório acima mencionado, restaram duvidosos alguns pontos que necessitam ser elucidados com o fito de se ter ampla competitividade no certame, além de uma melhor e correta elaboração da proposta e habilitação por parte da empresa .... Requer-se também que seja a presente apreciada com a maior brevidade possível, para desenvolvimento da proposta no tempo adequado a sua complexidade. 

DO EDITAL: 
Item 3.2. 
O item 3.2. do Edital dispõe: 

3.2. “Além dos casos previstos no art. 9º da Lei 8.666/93, não poderão participar da licitação: 

a) Empresas que estejam cumprindo penalidade de suspensão temporária de participação em licitação e impedimento de contratar com a União, com o Ministério de Ciência, Tecnologia e Inovação – MCTI, e com a FINEP, ou que tenham sido declaradas inidôneas para licitar ou contratar com a Administração Pública, nos termos do disposto no art. 87 da Lei nº 8.666/93 e que constem do Cadastro Nacional de Empresas Inidôneas ou Suspensas (CEIS), acessível por meio do Portal da Transparência (www.portaltransparencia.gov.br); 

b) Empresas que estejam cumprindo penalidade de impedimento de licitar e de contratar, nos termos 

do disposto no art. 7º da Lei nº 10.520/02 e que constem do Cadastro Nacional de Empresas Inidôneas ou Suspensas (CEIS), acessível por meio do Portal da Transparência (www.portaltransparencia.gov.br); 

Entendemos que estão impedidas de participar deste Pregão as empresas que foram punidas por esta Administração, que ora licita. Logo, caso a licitante tenha sido penalizada por outro Órgão, como por exemplo, o TRT-SP, com base no art. 87, III da Lei 8666/93, não haverá impedimento de participação e habilitação neste Pregão 10/2015. 

Está correto o nosso entendimento? 
ITEM 3.2, f 
Da vedação da participação das Licitantes em regime de Consórcio e da possibilidade de divisão em Lotes (grupos); 
O item 3.2 , f do Edital, dispõe: 

3.2. “Além dos casos previstos no art. 9º da Lei 8.666/93, não poderão participar da licitação: 

f) Empresas em consórcio, qualquer que seja sua forma de constituição;” 

O presente instrumento convocatório impede a participação de empresas em regime de consórcio, o que representa severa limitação à participação dos demais interessados no certame, consistindo em verdadeiro item discriminatório do Edital. 

A vedação imposta pelo Edital é medida extremamente restritiva à participação de interessados, cuja consequência direta é reduzir a participação apenas às empresas que, nos termos da mencionada regulamentação, possuam outorga para prestação de dos serviços licitados em todas as regiões do PGO. 

Cumpre destacar que quanto aos serviços de telecomunicações - objeto ora licitado -, estes são regulados pela Lei Geral de Telecomunicações (Lei 9.472, de 16 de julho de 1997), a qual dispõe em seu artigo 6º o seguinte: 

“Art. 6º Os serviços de telecomunicações serão organizados com base no princípio da livre ampla e justa competição entre todas as prestadoras, devendo, o Poder Público atuar para propiciá-la, bem como para corrigir os efeitos da competição imperfeita e reprimir as infrações da ordem econômica.”  

Assim, não admitir a participação de empresas consorciadas em certames licitatórios destinados à contratação dos serviços STFC nas Regiões I, II e III do Plano Geral de Outorgas não é ato que atenda ao princípio administrativo da razoabilidade. 

Desta forma, embora inteiramente ciente da faculdade dada aos gestores públicos pela legislação vigente, entendemos que este não é critério absolutamente discricionário do Poder Público, devendo tal decisão atender aos interesses da Administração e estar motivada no processo licitatório. 

No caso em tela, está diante de uma situação peculiar que caracteriza o mercado de prestação de serviços de telecomunicações no país. Trata-se de atividade restrita aqueles que possuam outorga pelo Poder Público. 

Inexiste no mercado ampla gama de opções, o que impede a inclusão de qualquer tipo de condição que impeça ou dificulte a participação das operadoras em procedimentos licitatórios, sob pena de efetiva redução na competição. 

Quanto aos serviços de telecomunicações, o impedimento de participação em regime de consórcio, além de não possuir relação com o objeto, importa em favorecimento de determinadas operadoras, o que não pode ser admitido. 

Esclarece-se que a opção do Administrador em vedar a participação em consórcio restringe-se as hipóteses em que esta possibilidade tenda a reduzir a competitividade, motivando empresas tradicionalmente concorrentes a celebrar acordos que prejudiquem a competição. 

Resta evidenciada a ilegalidade de tal condição restritiva, impossibilitando a manutenção deste limitador, sob pena de infringir os princípios básicos dos procedimentos licitatórios. 

Caso não seja aceita a participação em Consórcio, solicita que os serviços devem ser separados de forma a atender-se as características do mercado, bem como promover-se a competitividade: 

“Art. 23. As modalidades de licitação a que se referem os incisos I a III do artigo anterior serão determinadas em função dos seguintes limites, tendo em vista o valor estimado da contratação: 
.... 
§ 1o As obras, serviços e compras efetuadas pela administração serão divididas em tantas parcelas quantas se comprovarem técnica e economicamente viáveis, procedendo-se à licitação com vistas ao melhor aproveitamento dos recursos disponíveis no mercado e à ampliação da competitividade, sem perda da economia de escala.” 
No mesmo sentido, a Portaria n.º. 01, de 06 de agosto de 2002, do Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão, define o seguinte:  

“Art. 4º A contratação de prestação de STFC, do SMC, do SMP, SME e do STFC 0800 será realizada, quando possível a competição entre as prestadoras, mediante certame licitatório, adotando-se como critério de julgamento das propostas o tipo de menor preço, para valores cobrados para a prestação dos serviços. 
Par. 1º. Na contratação de prestação de STFC, o objeto da contratação será subdividido em itens, para cada modalidade de prestação de serviços de telefonia, conforme contido no art. 3º inciso IV desta Portaria Normativa.” (g. n.) 

Para fins de entendimento deste dispositivo, faz-se necessária a análise conjunta do artigo 3º da mesma norma: 

“Art. 3. Para efeitos desta portaria são adotadas as seguintes definições: 
... 
IV - serviço Telefônico Fixo Comutado (STFC) - definido no PGO como o serviço de telecomunicações que, por meio de transmissão de voz e de outros sinais, destina-se à comunicação entre pontos fixos determinados, utilizando processos de telefonia, subdivididas nas seguintes modalidades: 
a) Serviço Local - aquele destinado à comunicação entre pontos fixos determinados situados em uma mesma área local; 
b) Serviço de Longa Distância Intra-Regional - aquele destinado à comunicação entre pontos fixos determinados situados em Áreas Locais distintas localizadas em uma mesma Região definida pelo PGO; 
c) Serviço de Longa Distância Inter-Regional (nacional) - aquele destinado à comunicação entre pontos fixos determinados situados em Áreas Locais distintas localizadas em diferentes Regiões dentre aquelas definidas pelo PGO; 
d) Serviço de Longa Distância Internacional - aquele destinado à comunicação entre um ponto fixo situado no território nacional e um outro ponto no exterior ;” 
Neste sentido, vale destacar que a empresa que tem Concessão para prestar o serviço no Rio de Janeiro e São Paulo é distinta da empresa que tem Concessão para prestar o serviço em Brasília, de acordo com as normas da ANATEL, logo, se torna impossível prestar o serviço no mesmo lote/grupo para essas localidades distintas, com uma única empresa. 
Desta forma, o Edital é contrário ao contido na referida Portaria, desrespeitando o Princípio da Legalidade, o qual define que a atuação da Administração Pública está restrita aos limites impostos pela Lei, não podendo o Administrador inovar ou extrapolar estes limites.  

Assim, sob pena de ratificar ato inválido, conforme ressaltou o ilustre administrativista, cabe à Administração corrigir o ato viciado, dividindo os Lotes/Grupos do objeto licitado em Estados ou permitindo a formação de consórcios, assim como foi feito no contrato que hoje atende a este respeitoso Órgão. 

Ressaltamos que sem as informações acima, não será possível avaliar a real necessidade da Administração Pública e não poderão os Licitantes elaborar propostas levando em conta as reais necessidades desta Contratante, o que tornará o resultado da licitação incerta em virtude de uma definição obscura do objeto licitado. 

Fica evidenciada a importância da divulgação das informações omissas e a possibilidade de as Licitantes cobrarem por todos os serviços prestados, permitindo que a Administração consiga estabelecer igualdade entre os Licitantes, fomentando a competitividade entre estes, a fim de obter a proposta mais vantajosa. 

Por gentileza, a Licitante solicita resposta para viabilizar a participação neste Edital e dar mais competitividade ao certame. 

Rio de Janeiro, 16 de junho de 2015.

...”
Resposta:

1) Entendimento incorreto. Conforme entendimento da assessoria jurídica da Finep, que segue o entendimento do STJ, a penalidade não está limitada ao órgão sancionador, mas se estende a toda Administração Pública.
2) Como explicitado pela licitante o Acordão do Tribunal de Contas da União 2831/2012 atribui à Administração a prerrogativa de admitir a participação de consórcios, desde que faça justificada. Está, portanto, no âmbito da discricionariedade da Administração. 

Não há nada que justifique a participação de empresas em consórcios no objeto em apreço. Ele não se reveste de alta complexidade, tampouco é serviço de grande vulto econômico, ou seja, o edital não traz em seu termo de referência nenhuma característica própria que justificasse a admissão de empresas em consórcio.

A admissão de consórcio em objeto de baixa complexidade e de pequeno valor econômico atenta contra o princípio da competitividade, pois permitiria, com o aval do Estado, a união de concorrentes que poderiam muito bem disputar entre si, violando, por via transversa, o principio da competitividade, atingindo ainda a vantajosidade buscada pela Administração. Parte significante do objeto da licitação pode ser fornecida por diversas empresas do mercado. Nessa situação, caso a participação de consórcio fosse permitida, estaria limitando a concorrência, pois as empresas poderiam deixar de se concorrentes com objetivo de se unir, reduzindo a oportunidade de oferta de um preço mais justo pelo serviço.

A justificativa para vedação da participação de consórcios na licitação foi dada pela área demandante dos serviços e consta na instrução processual da licitação.
Contudo, fica mantida a vedação à participação de consórcios na licitação.
Quanto ao agrupamento de itens, o mesmo é permitido quando existe justificativa, devidamente fundamentada, da vantagem dos agrupamentos adotados, em atenção aos artigos 3º, § 1º, I, 15, IV e 23, §§ 1º e 2º, todos da Lei 8.666/1993, conforme Acórdão 1592/2013-Plenário. A área demandante da Finep justificou o agrupamento:

“... a união destes serviços por uma única operadora causará menores tarifas globalmente para todos os serviços estipulados para o grupo correlacionado no termo de referência. O agrupamento proposto representa vantagem econômica para a Administração na aquisição dos serviços uma vez que, pela alta complexidade e baixo volume ofertado de ligações internacionais, os custos ofertados para este serviço tendem a ser mais onerosos para a FINEP. Com a junção com o serviço de ligações locais, há garantia de preços menores e assim atendemos o princípio básico da economicidade. Além disso, vale ressaltar que a dificuldade de mensurar o preço de ligações internacionais aliado à sua sazonalidade de acordo com demanda da Administração – conforme item 2.1.2 do Termo de Referência - dificulta a precificação do serviço separadamente pelo licitante uma vez que o preço dependeria de dados mais concretos sobre o consumo deste serviço pela FINEP, o que não é possível; por isso a junção com o serviço de ligações locais cujo volume é muito superior e por isso reequilibra o preço que seria oferecido, suposta e separadamente, somente com o serviço de telefonia de longa distância internacional.”
Dessa forma manter-se-á o agrupamento previsto no edital.

Rio de Janeiro, 16 de junho de 2015.

Paulo Roberto Maciel de Souza

Analista de Compras
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